





























































































































































































































































































































































































20) 古積健三郎「本件判批」TKCローライブラリー 速報判例解説 民法（財産法）
No.48 頁（2011年月19日掲載）参照。
すことを認めたのが物上代位制度である」。このように述べたうえで，「譲渡担保
権者は，債権担保の目的を達するのに必要な範囲の限度で所有権を移転するもの
の，経済的実質は担保であることからすると，先取特権と同様，物上代位を認め
ることは可能」という主張である21)。
以上の三つの見解に大きな差異は見られないようである。したがって，これら
の見解を踏まえて，流動集合動産譲渡担保に基づく物上代位を認める根拠につい
ては，その経済的実質が債権担保であるため，第三者に不測の損害を及ぼさない
限り，その目的物が滅失した場合には，価値代替物に物上代位規定の類推適用を
認めることが担保設定当事者の合理的意思や公平に適うと解する。
④流動集合動産譲渡担保権者が物上代位権を行使することができる時期，換言
すれば，本決定にいう「通常の営業を継続している場合」でなくなる時期につい
ては，被担保債権の弁済期が到来したにもかかわらず譲渡担保権設定者が債務の
履行をしないとき，設定者による担保目的物の不当処分や債権者による担保目的
物の差押え等の約定された期限の利益喪失事由が発生したとき，設定者の廃業・
破産・民事再生・会社更生手続が開始されたとき等が考えられる22)。この点につ
いては，弁済期の定めがある場合には，その弁済期の到来，譲渡担保権設定者に
期限の利益喪失事由が発生した場合には，その事由の発生，設定者が破産等をし
た場合には，その開始決定，これらの事由が最も先に生じた時点で物上代位権を
行使することができるものと解する23)。
本決定は，譲渡担保権設定者（債務者）の営業が継続している段階で譲渡担保
権者が物上代位することができる旨の特約を認めている。このような特約を認め
ることは，被担保債権の弁済期到来前に物上代位を認めることになる。しかし，
譲渡担保権者による物上代位権の行使は，譲渡担保権の実行と同様であるため，
その行使は弁済期到来後と解すべきである。そして，本件は，漁業共済金請求権
を物上代位の対象としているが，漁業共済金は台風や赤潮などの自然災害や病害
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21) 遠藤元一「本件判批」銀法731号14〜15頁（2011）参照。
22) 以上につき，石田穣『担保物権法』（信山社，2010）732頁，遠藤元一・前掲注
（21）「本件判批」15頁各参照。
23) 田髙寛貴「本件判批」金判1372号頁（2011）は，流動集合動産譲渡担保に基づ
く損害賠償請求権等に対する物上代位権行使について，被担保債権の弁済期到来に
より債務不履行に陥り，譲渡担保権を実行できる段階で可能になるとする。
虫などによる被害が発生したときに，その損害をカバーし，経営を円滑に継続す
るための資金に充てられるべきものである。そのため，担保目的物である養殖施
設内の養殖魚が死滅したとしても，被担保債権の弁済期到来前であり，債務不履
行にも陥っていなければ，譲渡担保権設定者（債務者）に漁業共済金請求権の取
得を認め，新たに養殖魚を補充させることによって，譲渡担保権者の把握してい
た担保価値を回復することができるはずである。したがって，譲渡担保権設定者
（債務者）の営業が継続している段階（被担保債権の弁済期到来前）において，
譲渡担保権者が物上代位することができないとしても支障は生じないものと解さ
れる24)。また，流動集合動産譲渡担保における公示は占有改定の方法によってな
されることが多く25)，占有改定がなされている場合に弁済期到来前の物上代位を
認めるとすれば，第三者が譲渡担保権者による物上代位権の行使を予測すること
は困難であるため，不測の損害を受けることにもなりかねない。したがって，こ
のような特約は認められるべきではなく，仮にこのような特約を認めるとしても，
流動集合動産譲渡担保に関する公示が動産譲渡登記によって行われ，第三者が譲
渡担保権者による物上代位権の行使を予測できる場合に限るべきである。
 後順位譲渡担保権者による物上代位権行使の可否
本件においては，同一の養殖施設内の養殖魚を目的とする他の譲渡担保権者が
出現していないが，譲渡担保権が同一の目的物に対して重複設定された結果，後
順位譲渡担保権者が出現する場合もあり得る。その場合，後順位譲渡担保権者に
よる物上代位権行使が認められるかについては，残された課題である。
（）前掲平成18年判決は，「重複して譲渡担保を設定すること自体は許される
としても，劣後する譲渡担保に独自の私的実行の権限を認めた場合，配当の手続
きが整備されている民事執行法上の執行手続が行われる場合と異なり，先行する
譲渡担保権者には優先権を行使する機会が与えられず，その譲渡担保は有名無実
のものとなりかねない。このような結果を招来する後順位譲渡担保権者による私
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24) もっとも，譲渡担保権設定者が受領した漁業共済金で新たに養殖魚を補充せず，
譲渡担保権者の把握していた担保価値を減少したままにしている場合には，期限の
利益喪失により譲渡担保権の実行が可能になると解する。この点については，田髙
寛貴・前掲注（23）頁参照。
25) 古積健三郎・前掲注（20）「本件判批」頁参照。
的実行を認めることはできないというべきである」とし，後順位譲渡担保権の設
定を認めつつ，後順位譲渡担保権者による私的実行については，先順位譲渡担保
権者が民事執行法上整備されている配当手続を利用できずに優先権行使の機会を
奪われることになるため，これを認めなかった。この平成18年判決は，後順位譲
渡担保権者による私的実行を認めない判断をしているが，その趣旨は，先順位譲
渡担保権者の後順位譲渡担保権に対する優先的地位を認めたものであり，先順位
譲渡担保権者が譲渡担保権を実行した場合に設定者の清算金請求権への後順位譲
渡担保権者による物上代位権行使を否定するものではいないと解する26)。そして，
この平成18年判決が，後順位譲渡担保権者による私的実行を否定した理由である
配当手続の不備という点に対しては，次のような批判がなされている。すなわち，
前掲平成11年判決は，特定動産譲渡担保に基づく物上代位権行使を認めており，
先取特権や抵当権などと同様に，民事執行法193条項の（類推）適用を認めて
いる。このことから，後順位譲渡担保権者による物上代位権行使後に，先順位譲
渡担保権者が，同様に，民事執行法193条項による差押えをすれば，配当手続
に入り，先順位譲渡担保権者は，優先的に配当を受けることができる。また，後
順位譲渡担保権者の実行方法としては，民事執行法190条による差押えと民事執
行法133条による配当要求の類推適用を認めるべきとする27)。この指摘によれば，
平成18年判決のいう配当手続の不備という理由で後順位譲渡担保権者による私的
実行を認めないのは説得力を欠くものと思われる。
（）私的実行の認められない後順位譲渡担保権者が，自己の担保権を実行す
る手段としては，クロスデフォルト条項類似の特約を活用することが考えられ
る28)。すなわち，譲渡担保権設定者（債務者）に他の譲渡担保権者が存在する場
合において，その債務が債務不履行に陥ったときに，先順位譲渡担保権者は譲渡
担保権設定者との間で，自己の債権についても弁済期が到来することを特約し，
債権の優先的な回収（私的実行）を行う。これによって，先順位譲渡担保権者に
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26) 宮坂昌利「最判平成18・	・20判批」『最判解民事篇平成18年度（下）』（法曹会，
2009）851頁参照。
27) 渡部晃「最判平成18・	・20判批」金法1795号56頁（2007）参照。
28) クロスデフォルト条項については，松岡久和「クロスデフォルト条項・ネガティ
ブプレッジ条項の民事法的検討」ジュリ1217号
頁（2002）以下，清水恵介「最判
平成18・・18判批」金判1253号頁（2006）以下各参照。
おいても譲渡担保権の実行が可能になり，後順位譲渡担保権者は先順位譲渡担保
権の実行によって発生する譲渡担保権設定者の清算金請求権に対して物上代位権
を行使できることになる29)。もっとも，後順位譲渡担保権者が，譲渡担保権設定
者の清算金請求権に物上代位権を行使するためには，先順位譲渡担保権者が私的
実行を行ったことを確知する必要がある。この点，後順位仮登記担保権者に物上
代位権の行使を認める「仮登記担保契約に関する法律」（以下，「仮登記担保法」
という。）の規律（仮登記担保法条項）が参考になる。仮登記担保法条
項においては，後順位仮登記担保権者に物上代位権の実効性を確保するために，
先順位仮登記担保権者が後順位仮登記担保権者に対して私的実行に入ったことを
通知しなければならないとする。また，この通知が行われずに清算金支払債務が
弁済されたときは，先順位仮登記担保権者が仮登記担保権設定者に清算金を弁済
しても，これをもって後順位仮登記担保権者に対抗することができないとする
（仮登記担保法
条項後段)30)。このように，仮登記担保法において，後順位仮
登記担保権者に物上代位権が認められるのは，仮登記担保権設定者の清算金が後
順位仮登記担保権者の把握する残存担保価値に相当するためである。譲渡担保権
が重複設定された場合においても，先順位譲渡担保権者の私的実行によって発生
する譲渡担保権設定者の清算金は，後順位譲渡担保権者が把握する残存担保価値
に相当し，また，この後順位譲渡担保権者の清算金請求権に対する物上代位権の
実効性を確保する必要性は，後順位仮登記担保権者と同様，後順位譲渡担保権者
にも存するものと解される。したがって，先順位譲渡担保権者が私的実行を行っ
た場合，後順位譲渡担保権者は，譲渡担保権設定者の清算金請求権に対して物上
代位権を行使することが可能であり，また，先順位譲渡担保権者は，後順位譲渡
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29) クロスデフォルト条項類似の特約を締結していたとしても，担保目的物が十分に
担保価値を有しなければ，清算金が発生しても少額であり，後順位譲渡担保権者は
清算金請求権に物上代位権を行使しても自己の債権の満足を十分に受けられないこ
とも考えられる。
30) 仮登記担保法条項による通知が仮登記担保権者によってなされた場合，その
通知された清算金の見積額が相当であると考えるときは，後順位仮登記担保権者は
清算金に物上代位をすることによって，私的実行の手続内で自己の債権を回収する
（仮登記担保法条）。これに対して，通知された清算金の見積額が相当でないと考
えるときは，自己の担保権に基づいて担保目的物の競売を請求することができる
（仮登記担保法12条）。
担保権者に対して私的実行に入った旨の通知をすべきである31)。
〔追記〕
本稿脱稿後，片山直也「本件判批」金法1929号29頁（2011），門口正人「本件
判批」金法1930号46頁（2011），森田修「本件判批」金法1930号54頁（2011），小
山泰史「本件判批」判時2120号162頁（判評632号16頁）（2011），今尾真「本件判
批」登情599号108頁（2011），松本恒雄「本件判批」民事判例Ⅲ144頁（2011）に
接した。
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31) もっとも，先順位譲渡担保権者が後順位譲渡担保権者の存在をいかにして確知す
ればよいのか，および先順位譲渡担保権者が私的実行に入った後に後順位譲渡担保
権者の存在を知った場合には，後順位譲渡担保権者に私的実行に入った旨の通知を
していないため，先順位譲渡担保権者が譲渡担保権設定者に清算金支払債務を弁済
しても，これをもって後順位譲渡担保権者に対抗することができなくなるのか等に
ついては，今後，検討されるべき課題である。
